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DEGISiM VE HUKUK

Yrd.Dog.Dr. Izzet SARGIN®

OZET

Diinyamuz siirekli bir hareket ve degigim icerisindedir. Bazi degisim faktorlerine bagl
olarak toplum ve sosyal kurumlar da degismektedir. Hukuk, tiim bu degisimlerden en ¢ok
etkilenen kurumlardan birisidir. Her ne kadar dinin temel kaynaklar: tarafindan belirlen-
mis bir alan olsa da bir kisim hiikiimler sartlara gore degisirler. Ciinkii Hukuk’ un dinin
temel esaslariyla dogrudan bir iliskisi yoktur.
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ABSTRACT

Our world in a continuous flow and changing. Depending on some change factors
society and social institutions have changed uninterruptedly. Law is of the most effected
institutions from this change and it’s opened all these changes. Although it is determined
by basic sources of religion, commands are changed according to conditions. Because,
this realm has not a direct relationship with the essence of religion.
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1. DEGIiSIM VE SUREKLILIiK

Siirekli bir akis igerisinde olan evrende varlik, bir halden baska bir hale
akip giden bir siire¢ icinde olusmaktadir. Diinya tarihinin gelismesi ve akisi
icinde hicbir sey sabit kalmamakta' siirekli degismektedir. insanlk tarihi bir
siirectir’. Degisim insan toplumunun temel karakteristigi oldugundan biitiin
beseri kurumlar degismek zorundadir’. Degisme yetenegini kaybeden sosyal
sistemler hayatta kalmak yetenegini de kaybederler*. Ciinkii degisim araglarin-

dan yoksun bir sistem kendini koruma araglarindan da yoksun say1lir’.

Degisim, zaman ic¢inde gozlenebilen, gecici olmayan belirli bir toplumun
yapilanmasini ve isleyisini etkileyen ve o toplumun gelecege yonelik akisini

degistiren baskalasim® veya begenilmeyen bir durumdan daha iyi bir duruma
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gecis demektir. Bu gecis, insanin kendi potansiyeli ile ara¢ ve amaclar arasin-

daki iligkileri dengeleyen ve belirleyen bir yasaya bagldir’.

Degisme ve siireklilik ayni realitenin iki ayr yiizii durumundadir; biri ol-
madan 6teki ne diisiiniilebilir ne de arastirilabilir’®. Degisme, yeni ihtiyaclari
ortaya ¢ikaran, bu yeni ihtiyaclarin da yeni degismelere ivme verdigi bir siirec-

tir’.

Degisme, beraberinde bir diizen problemini giindeme getirir. Ciinkii, diizen
olmayan bir zemindeki degismeler kaosa yol acabilir. O halde, diizen icin de-
gismezligin olmasi, fert ve toplum hayatinin giivenligi i¢in degismezlerin bu-
lunmas: gereklidir'®.

Insan, diger canlilar gibi, sadece an1 yasayan bir varlik degildir. O, sahip
oldugu zaman bilinci sayesinde varlik ve olaylar {ic boyutlu (ge¢mis, simdi,
gelecek) bir zaman dilimi i¢inde algilayan ve degerlendiren bir varliktir. Bu
ozelliklerinden otiirli kendisine amacg ve hedef belirleyen ve bunlar1 gercekles-
tirmek icin planlar yapan ve bdylece ge¢mis ve gelecegi birlikte degerlendire-
bilen tek varliktir. Insanin amag segiminde ve bunu gerceklestirecek planlar
yapmasinda ve vasitalart secmesinde belirleyici en 6nemli faktor, deger duygu-
sudur. Bu degerler yiiksek ve vasita degerler olmak iizere ikiye ayrilir.

Yiiksek Degerler: Tarih boyunca insanligin inanip benimsedigi yiiceltip
kutsallastirdig1 din, hukuk, aile, ahlak kavramlar1 etrafinda olusan degerler ile,
milleti millet yapan ve tarih icerisinde ona kimlik kazandiran kiiltiirel degerler-
dir. Zaman akis1 icinde bu sabit degerlere ait baz1 motifler degisse de 0z itiba-
riyle kendileri degismezler.

Vasita Degerler: Yiiksek degerleri elde etmek ve onlar1 koruyabilmek i¢in
zaman ve zemine gore degiserek yerlerini yeni degerlere birakan gecici deger-
lerdir''. Degisme olgusu sonucu, bugiinkii gercek, diinkii gercekten farklidir.
Insanlarin deger, bilgi ve sistemleri siirekli bagskalasmaktadir; hem gercege hem
de bilgi sistemlerine erisme derecesi ve bicimi de degismektedir. Bu agidan
gecmisteki problemlere yine ge¢cmisteki bilgilerin 15181 altinda bulunan ¢oziim-
ler de ayn1 degildir. Ciinkii gelenek zincirinin halkalar1 tekrarli formiillerden
meydana gelmemistir. Herhangi bir halka, gelenegin bir parcasi sanilarak ger-
ceklik kazanmamuig, tam tersine her halka zamaninda ve yerinde isleyen yeni

7 Cevdet Sait, Bireysel ve Toplumsal Degismenin Yasalari, trc: ilhan Kutluer, Istanbul 1994, 3. baski, 23
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bir ¢oziim oldugu i¢in gelenegin parcast haline gelmistirlz. Ayrica diinkii insa-
nin beklentilerine cevap veren vasiflamalar ve kurumsallagsma, bugiiniin insan1
icin yetersiz kalacagi diisiiniiliirse yeni problemlerin ¢oziimleri de farkli ola-
caktir.

Insanlarin diisiinceleri gibi, diinya sartlar1 da siirekli degismektedir. Yone-
tim, Oliiler icin degil yasayanlar icin bir yapilanma olduguna gore, onda yalniz
dirilerin hakki olmalidir. Birbirlerinden ¢ok uzak zaman dilimlerinde yasayan
insanlarin hayatlarinda nasil bir zorunluluk bagi bulunabilir? Bir hukuki norm
veya bir sosyal-siyasal yapilanma, hem varlig1 uzun seneler once son bulmus
hem simdi yasayan hem de uzun gelecekte yasayacak olan insanlarin beklenti
ve ihtiyaclarina nasil cevap verebilir? Bu miimkiin mii?

Reel diinyada ve degerlerdeki hizli degisme yiiziinden belli bir ortamda
belli bir problem icin gecgerli olan ¢oziim yeni bir problemin ¢6ziimii i¢in ge-
cerli olmayabilir. Bu agidan yeni problemlerin ¢oziimleri gelenegin hazir ¢6-
ziimlerinde aranirsa simdi gecmise tasinmis olur, gelenege sahip olmaktan ¢ok
ona tutsak olunur. Boyle bir faaliyet bir yandan toplumun gelismesinde patolo-
jik hallere yol agarken diger yandan da ilgili kimselerin ruh sagligi agisindan
zararli olabilir'. Gelenegi bir hazir ¢oziimler kiimesi gibi kullanmaya ¢calismak
ne kadar yanlis ise, onu bir On sart, dayanak olarak kabul etmemek ve ihmal
etmek de o oOl¢iide yanlistir. Bu ikinci durum insani insanligin birikiminden
faydalanmamaya ve gelenegin sonucundan kopmaya, gercekci olmayan hamle-
ler yapmaya itebilir.

Yeni coziimlerin eskilerle 6zdeslik tasimamasi gelenek ile baglantinin ke-
silmesi anlamina gelmez. Bilakis gelenegin son ucundan baslayarak ve eldeki
gelenek icerigini hazirlayici 6n sartlar ve yeni ¢oziimleri olusturmada bir daya-
nak olarak kabul etmek anlamina gelir. Zira dinamik anlamda gelenegin son
ucu bugiine, bugiin de yarma eklenmek zorundadir. Oyleyse gelenegin son
ucundan kopmamak gelecege doniik bir sira atilim, istikrar ve siireklilik agisin-
dan onemlidir'*. Zira varlik alemindeki bir sey tek basina diisiiniilemez ve oteki
varliklardan soyutlanamaz. Her bir olusum, 6nceki olusumlardan etkilenir ve
sonrakileri etkiler ve boylece varlik bir biitiinliik ve siireklilik kazanir'. Siirek-
lilik icinde olan toplum, kendini olusturan fertleri de ayni siire¢ icinde tutar.
Ancak insan, bu siire¢ i¢inde, rasgele hareket eden pasif bir konumda degildir.
0, degisimi kontrol altinda tutan ve yonlendiren aktif bir varhiktir'®.

12 Tarik Zafer Tunaya, Siyasi Miiesseseler ve Anayasa Hukuku, Istanbul, 1976, 3. baski, 31; Selahattin
Ertiirk, Diktact Tutum ve Demokrasi, Ankara 1993, 61

'3 Ertiirk, 61
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'8 Fazlur Rahman, Isldm ve Cagdagiik, 21
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Bir toplum, genel bir planda, kendini devam ettirmek ve yasatmak istiyorsa
tiimle parcalar, kisi ile toplum ve yonetsel kurumlar arasinda bir uygunluk
kurmak ve homojenlik saglamak zorundadir.

Yonetimin amaci, devleti en faydali bir sekilde teskilatlandirmak ve huku-
ku da en uygun ve en iyi bir sekilde uygulamaktir. Su halde idari isler, devlet
faaliyetlerinin genel plan ve prensiplerini belirleme ve bunlara yon ve direktif
verme, farkli yetkiler arasinda is, ahenk ve amag birligi saglama gibi énceden
belirlenmesi gereken islerdir'’.

Yonetim, toplumsal diizen diisiincesine baglidir. Asil sorun insanlari, top-
lum i¢inde ortak degerler ve kurallar etrafinda kaynastirarak, belli hedeflere
yoneltebilmek ve gotiirebilmektir.

Hukuk diizeninin siyasal hayatin akis hizina uydurulamamasi, toplum ha-
yatinda fiili-hukuk? ikilemini dogurur ve aralarindaki mesafeyi ucurumlastira-
cak derecede acar. Hizla degisen diinyamizda hukuk daha da yavaslamstir.
Hukuk, degisme ve gelismeleri kapsayan bir esneklik yakalayamaz, yumusak
ve goreli ilkeler konmasi yerine sert kurallar koyarsa; hukukun hayati izleyisi
zorlasir.

Hukuksal ve siyasal sorunlar arasinda bir gerginlik (yapisal catisma) var-
dir. Bu gerginlik, siyasetin Ozelliginden kaynaklanmaktadir. Ciinkii siyaset,
yapist ve niteligi geregi dinamik ve irrasyonel kuvvetlerle siki iliski igindedirlg.
Buna karsilik hukuk, temel yapist itibariyle statik ve rasyonel olmasina rag-
men, siyasal hayat i¢indeki canli ve etnik gii¢leri kontrol etmek ve frenlemek
ister.

2. DEGIiSiM FAKTORLERI

Toplumsal degisimin boyutlar1 ve unsurlar1 ¢cok genistir. Bu degisim siire-
cinde en etkin unsur bilimsel ve diisiinsel taaliyetlerdir. Ciinkii bilimsel ve dii-
sinsel faaliyetlerin sonucu ortaya c¢ikan durumlar, insanlarin hayat bicimlerini
de degistirmektedir.

a) Bilimsel Faaliyetler: Giiniimiizde toplum bilimsel gelismelerin etkisiyle
sessiz ihtilaller yasamakta, teknolojik gelismeler dogal etkenlerin sosyal hayat-
taki yeri ve onemini azaltmakta, hayatla ilgili deger yargilarin1 degistirmekte-
dir. Toplum kapali devre olmaktan ¢ikmis iletisimin hizla gelismesi diinyamizi
kiigtiltmiigtiir. Bilimsel gelisim insanligin yenilige direnme giiclinii azaltmus,
buna bagli olarak da, toplumlar siiratle sekil degistirmeye baslamiglardir. Bi-
limsel gelismeler siyasal gelismeye de sebep olmus, merkezi devlet otoritesi

'7 Ali Fuat Basgil, Esas Teskilat Hukuku, T-1I, Istanbul, 1960, 1/35
'8 Siffin harbinde Kur’an sayfalariin muzraklarin ucuna takilmas: olayi... Ibn Kesir, Ebu’l- Fida. el-
Bidaye ve’n-Nihdye, Biiyiik Islam Tarihi 1-XIV, trc: Mehmet Keskin, Istanbul 1994-1996, V11/438 vd.
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ayrintili bir biirokrasi vasitasiyla genel toplum {iizerinde diizenleme yetkilerini
ve imkanlarni artirmustir'”. Devlet i¢i kurumlarin i¢ yapilarindaki kurumsal
birimler gittik¢e biiyiiyiip genislemis, idari bir nitelik kazanmis ve karar alma
yetki ve iktidar gittikce merkezilesmis bulunmaktadir. Bilimsel gelismeler bu
kurumlarin gelismelerini, bicimlerini ve hizlarim belirlemektedir™.

Biitiin bu bag dondiiriicii gelismeler icinde devlet yapilanmasi ve yonetimi
degismezse yonetim, toplumdan ve realiteden kopma tehlikesiyle karsilasir. O
halde devletin tarihi ve uygulamaya yonelik yapisal 6zellikleri goz ardi edil-
meden, yeni bilimsel gelismeler ve yontemler dikkate alinarak devlet yapilan-
masi ve yonetimi i¢in, gelecege yonelik ve insanlarin beklentilerine cevap ve-
recek sekilde projeler gelistirilmelidir.

Bilimsel gelismelerin yavas seyrettigi zamanlarda insanlar1 yeniliklere alis-
tirmak zor degildi. Gelisme hiz1 arttik¢a eski devirlerin siyasal diisiincesini,
hukukunu, ahlakimi ve felsefesini yeni tip toplumlarda aramak ve bulmak zor-
lagsmigtir. Artik daha nispi, daha yumusak hareket halindeki yapilar ¢agina ya-
rasir davranis ilkeleri bulunmali ve bu ilkeler kat1 ve degismez kurallara tercih
edilmelidir. Ciinkii, insanligin ulastigi karmasik, sosyal hayat arttk donmaya
mahkum kurumlar ve hukuk kurallariyla diizenlenemez.

b) Diisiinsel Faaliyetler: Diisiinsel faaliyetler, bireylerin diinya goriislerini
olusturan Allah, insan, din, toplum, hukuk gibi kavramlarin anlamlarinda yeni
yorumlar dogurarak 6nemli degisikliklere sebep olur. Boylece degisim sonrasi
kullanilan kavram ile degisim Oncesi kullanilan kavram ayni kelimeyle ifade
edildigi halde anlamlar1 aym degildir*'. Sonugta toplumda hem yeni bir yasam
tarz1 benimsenir hem de biiyiik 6lciide yenilenmis bir diinya goriisii olusur.

Toplum diisiinceler etrafinda toplanir. Bu diisiinceler zamanla degisirler.
Yalniz bu diisiinceler arasinda Oyleleri vardir ki belirli bir anda ihlal edildikleri
veya degistirilmek istendikleri zaman toplum, anarsiye diiser, parcalanir. Thlal
edildiklerinde agir sonuclarin dogmasina sebep olan diisiinceler, toplumun te-
mel diisiinceler kiimesini olustururlar.

Salt bir giizellik ve iyilik anlayis1 yoktur. lyi, giizel, dogru, adalet vb. de-
gerleri salt, ama onlarin icerigini olusturan deger yargilart zaman, mekan sart-
lar1 i¢inde gorelidir. Toplumsal degisme ayni zamanda kiiltiirel bir degigme-
dir®. Toplumsal degisme insanlar aras: iliskilerin degismesidir. Bu noktada,

19 Cam, 293

20 C Wright Mills, kridar Seckinleri, trc: Unsal Oskay, istanbul 1974, 12

2! Taf. bk. Toshihiko Izutsu, Kur’an’da Allah ve Insan, trc: Siileyman Ates, Ankara tsy:

22 Erkan Persembe, “Toplumsal Degisme ve Din lliskisi Uzerine”, OMUIFD, S: 5, 1991, 175;
Hungtington, 22

2 Miimtaz Turhan, Kiilziir Degismeleri, Istanbul 1987, 48; Musatafa Aydin, Ik Donem Islam Toplumunun
Sekillenigi, Istanbul, 1991, 26
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kurumsal olarak maddi kiiltiir ve manevi Kkiiltiir ayrim1 ortaya ¢ikmaktadir.
Yalmz bu iki kiiltiir, siirekli bir etkilesim icerisindedir®*. Kiiltiirde degerlerin
korunmasi kadar degisme olgusu da onemlidir. Kiiltiir degerleri dogmatik ol-
may1p, sartlarin gereklerine gore ziinii bozmadan degismek zorundadirlar®.

Her siyasal yap1 belli bir kiiltiir tipi ile iliski halindedir. Sistemin istikrarli
olmasi i¢in siyasal yapi ile siyasal kiiltiir arasinda uygunluk olmasi gerekir.
Siyasal kiiltiirde degisim, temel degerlerle yapilar arasindaki uyumsuzluktan
dogar’®. Her siyasal yapilanma kendini gelecege tasimak ister. Her toplum,
kendisini ¢evreleyen maddi ve manevi kiiltiirel sartlara gore kurumsallagmak
ve gelismek ister. Bu kurumsallagsma ve gelismede her donem bir oncekinden
etkilenerek ve kendisinden sonrakini etkileyerek devam eder. Zira her model
ya da kurum kendinden onceki yaklagimlardan etkilendigi gibi kendinden son-
raki model ya da kurumlari da etkiler.

3. KURUMSAL DEGISiM

Her toplum, diinyasim1 anlamli kilmak zorundadir. Toplumlarin degismesi-
ne bagh olarak devlet yonetim big¢imleri arasinda iligkiler kurulmali ve degisen
siyasal yapilara bagli olarak yeni siyasal ve kurumsal yapilanmalara gidilmeli-
dir. Ciinkii siyasal siireklilik ancak kurumlarin toplumsal islevlerini yerine ge-
tirmesiyle miimkiindiir. Bu itibarla genel ¢ikarlara yonelik bir takim temel go-
revleri yerine getiremeyen kurumlara sahip bir devletin varligi siirdiirmesi im-
kansizdir.

Tarihi siire¢ i¢inde bir takim kurumsal gerceklesme big¢imleri ortadan kal-
karken yenileri dogar. Ciinkii kurumlar siirekli akis halinde olan bir toplum
icinde toplumun gecici goriiniimlerini asar ve halkin 6zelliklerini iyi kavraya-
rak, degisimi bu 6zelliklere gore yonlendirirlerse ¢ekici olurlar®’.

Toplumlarin gidisine kurallar ve kurumlarla yon vermenin bir sinir1 vardir.
Bu sinir, ileriden veya geriden zorlandig1 zaman sagliksiz yapilar ortaya ¢ikabi-
lir. Daha da 6nemlisi gereksiz gerilimler ve gelismeler icin elverisli ortamlar
dogabilir’®. Bu acidan toplum icin gecerli kurumlar ve kurallari olustururken
toplumun dinamik bir yapiya sahip oldugunu unutmamak gerekir. Kimse bu-
giin olusturacagi kurallar ve kurumlarla, gelecegin yasantisimi asir1 derecede
etkileyemez. Asil etki toplumun i¢ dinamiklerinden gelisir. Iste kanun koyucu-

* Emre Kongar, Toplumsal Degisme, istanbul, 1995, 5. baski, 23-24

5 Mustafa E. Erkal, Sosyoloji, istanbul 1991, 4. baski, 117

2% Hungtington, 38

27 Miimtaz Soysal, Anayasanin Piif Noktast, Ankara 1995, 54

28 Soysal, 92; Hamide Topguoglu, Hukuk Sosyolojisi Dersleri, I-11, Ankara, 1984, II, 166
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lar ve toplumsal yapilanmada etkili olanlar bu dinamizmi sezmek ve ona gore
hareket etmelidirler®.

Yeniden yapilanma kurumlarin ihtiyaclarini karsilama ve gelismelerini
saglamaya yonelik olmalidir. Problemleri ¢ézemeyen ve c¢ogaltan kanun ve
kurumlarin degistirilmemesi onlarin kroniklesmesine sebep olabilir. Bu tiir ka-
nun ve kurumlarin korunmasi ve yasatilmasi, gelismeyi yavaslatir bozulma ve
cliriimelere yol acabilir.

Toplumsal yapi, o yapiyr olusturan biitiin toplumsal kurumlarin karsilikli
etkilesimi i¢inde anlam kazanir. Dolayisiyla toplumsal yapr icindeki ¢esitli un-
surlar birbirleriyle iliskileri kapsaminda ele alinarak degisme, biitiin unsurlar
arasi etkilesime baglanir. Farkli degiskenler arasindaki karsilikli iligkiyle biri-
nin degismesi 6teki unsurlart da degistirirSO. Zira her model ya da kurum ken-
dinden Onceki yaklagimlardan etkilendigi gibi kendinden sonraki model ya da
kurumlan etkiler.

4. TOPLUMSAL DEGISiM

Toplumsal degisme, toplumsal yapida yer alan iliskilerin, fikir ve diisiince-
lerin yeni bir bicim ve igerik kazanmas1 sonucunda insanlar arasi iligkilerin ve
toplumsal kurumlarin degismesi olarak anlagilir’”. Toplum, sadece kendi icinde
bulundugu anin sosyal yapilanmasi ile varligini siirdiiremez™*, Toplumun varli-
gimi siirdiirebilmesi, siirekli gelismesi ve ilerlemesine bag11d1r33. Toplum, yasa-
yana bir diizen olarak varligin1 korumak i¢in, i¢cinde bulundugu sartlarin baski-
larma kars1 koymak ve beklentilerini gerceklestirmek zorundadir. Ciinkii bir
toplumun canlilig1 ve yasama giicii zamana uyma problemlerini ¢ozme kabili-
yetine baghdir. Toplumsal degisim siirecinden her sey etkilenir (sosyal, siyasal,
ekonomik, ferdi diisiince ve zihniyet vb.). Yalniz, toplumsal degisim hem tarihi
siire¢ hem de toplumsal yapilanmada bir biitiinliik géstermelidir34.

4.1. Toplumsal Degisme ve Siyasal Siirec

Siyasal hayat siyasal toplumla baslar. Her siyasal toplumda zamanla iistiin
bir buyurma giicii dogmus ve bu gii¢ toplum hayat1 i¢cin 6nemli kararlar almaya
baslamis ve oOrgiitlenmistir. Tarihi gelisim global toplumlarin bir takim evreler-
den gectigini gostermektedir (kabile, site, imparatorluk, ulus devlet vb.). Gii-

* Soysal, 103

30 persembe, 174

3! Persembe, 171

32 5 Maide 104; 31 Lokman 21

33 Said Halim Pasa, Buhranlarimiz, Istanbul 1993, 2. baski, 96; Aydin Yal¢in, “Cagdas Muhafazakdrlik ve
Siyasi Iktidar”, Sosyal ve Siyasal Teori, Istanbul, 1993, 238

3 Fazlur Rahman, Islam ve Cagdashk, 18-19
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niimiizde yeni ve daha genis toplayici bir sosyal bicime varma denemeleri de
yapilmaktadir®.

4.2. Toplumsal Degisme ve Din

Insanlik tarihi, siirekli toplumlar ve medeniyetler Kur’an bir gelismeler bii-
tiiniidiir. Bu gelismenin kaynagi ilahidir, fakat gerceklesmesi insan varligl ve
uygulamalariyla miimkiindiir’®. Akis halinde devam etmekte olan olaylar zinci-
rine bagh olarak kainat, siirekli bir olusum ve degisim halindedir’’.

Degisimde esas olan, degisimi yonlendiren itici giiclerdir. Bu yonlendirici
giiclerin bilinmesiyle degisim istenildigi sekilde yonlendirilebilir. iste bu nok-
tada din isin icine girer ve degismemesi gereken ahlaki ve dini ilkeleri belirler.
Ancak din bunu vahiyle yaptig1 i¢in belli bir zaman birimi igerisinde ve belli
bir toplumda gerceklestirecektir. O halde vahiy, bu degismez ilkeleri, o toplu-
mun hayat bi¢imi ve diinya goriisiine uygun olarak vermek durumundadir. Aksi
halde o zamanin insanlar1 bu iliskileri anlamayabilirlerdi38. Oyleyse, yapilmasi
gereken vahyin degismez ilkelerini, indigi toplumun sartlarindan ayirt etmektir.

Giiniimiizdeki sartlar sosyal yapi itibariyle bazi agilardan Hz. Peygam-
ber’in zamanindaki duruma hicbir sekilde benzememektedir; ¢iinkii sosyal yap1
degismistir ve siirekli de deéismektedir”. O halde mevcut veriler 15181 altinda
degisen sartlar ve durumlar siirekli olarak yeniden degerlendirilmelidir. Kur’an,
Siinnet ve bunlarin 15181 altinda olusan biitiin tarihi birikim, ilm1 ve rasyonel bir
stizgecten gecirilerek anlasildigl ve yorumlandig taktirde, sosyal gelisme siire-
cinin ortaya cikardig1 degisme olgusu daha saglikli bir sekilde degerlendirilebi-
lir ve yonlendirilebilir.

Rasit halifelerden sonra biiyiik diigiiniirler yonetimden uzaklagsmislar veya
uzaklastirilmuslardir®. Disiiniirler sosyal sistem ve uygulamalardan arindiril-
mis, bilimsel yeteneklerini daha ¢ok metafizik ve teorik konulara harcamislar-
dir. Bu diisiiniirlerin i¢ yalnizliklar1 cevrelerinde olan olaylar1 anlama ve yo-
rumlama yeteneklerini azaltmistir. Olaylardan uzaklagmak, diisiiniirlerin olay-
lar1 kavrama ve herhangi bir sekilde etkilemelerini de engellemistir. Yoneticile-
rin IslAm’1 istismarlarindan korkan bazi diisiiniirler, konservatizm ve literalizmi
savunmuslar, hukukun ve kurumsallagsmanin gelisimci yorumunu yapmamuslar,

35 Biilent Daver, Siyaset Bilimine Girig, Ankara, 1993, 5. baski, 69

3% Fazlur Rahman, Islam ve Cagdashk, 25; Ana Hatlariyla Kur’dn, trc: Alpaslan Acikgeng, Ankara 1987,
131-132

%76 En’am 67; 16 Nahl 8; 55 Rahman 29

38 Fazlur Rahman, Islam ve Cagdasiik, 19 .

3 Fazlur Rahman, “Kur’an’t Yorumlama”, trc: Osman Tastan, Islami Arastirmalar Dergisi, sy: 5, 1987,
105

0 Ebti Hanife ve Ahmed b. Hanbel drneginde oldugu gibi. Ebti Zehra, Isldm’da Fikhi Mezhepler Tarihi,
trc: Abdulkadir Sener, Istanbul ts., 377-382; Ebii Hanife, trc: Osman Keskioglu, Konya, 1981, 40-41,
62-62
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hatta yasaklamislardir®'. Acik bir sekilde akip gitmekte olan toplumsal degis-
meyi dikkate almadan, nasslar1 sadece literal manalariyla anlamakta 1srar et-
mek, bireysel ve sosyal problemleri bir dereceye kadar gormezden gelmek de-
mektir*”.

Korii koriine taklitgilik® iki yonden kinanmaktadir; birincisi, atalardan go-
riilenle yetinilmek ki, bu ilmi ve hareket bakimindan gelismeye engeldir. Zira
hayat, dogma, biiyiime ve gelisme dinamizmine sahiptir. Akil siirekli yenilik ve
gelisme ister. Goriilenle yetinmek hayati dondurmak demektir ki bu, hayatin
gerceklerine aykiridir. Ikincisi de, atalardan her goriileni hig elestirmeden ay-
nen uygulamaktir. Bu durum aklin, diisiince ve bilgi ile iyi ve kotiiyll ayirt et-

me Ozelliklerini kaybettirir44.

Kur’an- 1 Kerim, bir uyulmasi ve devam ettirilmesi gereken peygamberler
gelenegi® bir de terk edilmesi ve degistirilmesi istenen atalar geleneginden™
bahseder.

“Onlar bir immetti (gelip gecti), onlarin kazandiklar kendilerine, sizin ka-
zandiklariniz da sizedir. Ve onlarin yaptiklarindan mesul degilsiniz”47 ayetinin
yorumunda Elmalili Hamdi Yazir, atalarin faziletleriyle yetinmenin yeterli ol-
mad1g1n148, Hz. Muhammed’in, insanlar1 yeni bir toplum haline getirip yeni bir
hukuk sistemi olusturmasinin miimkiin oldugunu, “Ezmanin tagayyiirii ile ah-
kamin tagayyiirii inkar olunamaz™*® kaidesinin bu gibi élyetlerin50 anlamlarinin
gerektirmesi oldugunu, islam dininin bir taraftan sabit diger taraftan da degisen
hiikiimlere sahip olmasi onun evrensel olma sebeplerinden oldugunu ve bu sa-
yede hem ilerlemesinin saglandigi hem de radikal kesintilerin Oniiniin kesildi-
gini, ayrica korii koriine taklit degil dogru ve yanlis1 ayirip ona gore davranma-
nin gerekliligini soylemektedir.”’

Hz. Muhammed, Siinnet'in geleneklesecegini bildigi i¢in, bunu 6nlemek
amaciyla bazi tedbirler almistir.

1. Aciklamadigr bir hikkmiin sorulmamasini istemis, boylece ictihada bira-
kilan alanin genis kalmasini saglamistir.

41 Abdiilhamid Eba Siileyman, Ummet ve Uygarlik Krizi, trc: Ilim Giiner, Istanbul 1988, 22
2 Fazlur Rahman, Islam ve Cagdashik, 84

43 5 Maide 104; 7 A’raf 28; 10 Yunus 78; 21 Enbiya 53; 31 Lokman 21; 39 Ziimer 22-23

* Siileyman Ates, Yiice Kur’an’in Cagdas Tefsiri I-XI, Istanbul 1988-1991, IV, 264

456 En’am 90

46 2 Bakara 170; 5 Maide 104; 7 A’raf 28; 10 Yunus 78; 21 Enbiya 53; 31 Lokman 21; 39 Ziimer 22-23
472 Bakara 141

8 Elmalili Muhammed Hamdi Yazir, Hak Dini Kur'an Dili, I-IX, istanbul, 1979, T, 508-511
Y Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, Istanbul, mad., 39

% 5 Maide 48

3! Elmalily, III, 1698
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2. Yasadig1 donemde bireysel ictihada izin vermekle kalmamis, sahabeyi
buna tesvik etmistir. Bazen de karsilastig1 sosyal problemlerin ¢oziimiinde on-
lara danigsmis ve ictihadin hatasina bile sevap verilecegini bildirmistir.

Kur’an ve Siinneti biitiinciil ve sistematik bir yaklagimla ele alarak genel
ilkeler ¢ikarmak, araglardan amaclara, degiskenlerden degismezlere gitmek
dogru bir yontemdir. Bundan sonra da yapilmasi gereken, bu genel ilkelerin
bugiiniin diinyasinda nasil gercekleseceklerine cevap aramak olmalidir.

4.3. Toplumsal Degisme ve Hukuk

Belirli bir toplumda toplumsal iligkileri organize yaptirimlarla diizenleyen
hukukla, bireylerin ve gruplarin birbirleriyle degisen iliskilerini iceren toplum-
sal degisim kavrami arasinda siki bir bag vardir™>.

Diinya hukuk tarihi siirecinde higbir hukuki hiikkmiin ve siyasal kurumun
degismeden kaldig1 goriilmemistir. Eski kanunlar ve kurumlar degismis yerle-
rine yenileri konmustur. Ciinkii kanunlar ve kurumlar ihtiyac¢lar gidermek icin
yapilirlar ve olusturulurlar; yoksa ihtiyaclar her zaman, eski kanunlara ve ku-
rumlara uydurulamazlar. Bu acidan hukuk kendini siirekli olarak degisen
sosyo-ekonomik sartlara uydurmak zorundadir. Hukuki kurallar toplumsal de-
gismeye ayak uydurabildikleri oranda, toplumsal degismenin yaninda yer alir-
lar. Yiiriirliikteki hukuk kurallar ile toplumun sosyal, ekonomik, kiiltiirel ve
siyasal degisimi arasinda bir ¢atismanin ortaya ¢ikmasi, s6z konusu hukuk ku-
rallarinin o toplumdaki temel degisikliklerden dogan yeni ihtiyaglara cevap
veremez bir duruma diistiigiinii gosterir>*.

Toplumsal yapidaki iligkilerin ve orgiitlenmelerin yeniden diizenlenmesin-
de, yeni degerlerin ve yapilarin dogmasinda hukuk kurallari, hem etkileyici ve
belirleyici olurlar ve hem de etkilenir ve belirlenirler.

Toplum, tarihi bir varliga sahiptir; dogar, gelisir ve sona erer. Pozitif hukuk
da toplumun bu tarihi kaderine katlanir. Yani hukukun da belli bir zaman igeri-
sinde bir varlig1 ve gecerliligi s6z konusudur. Hukuk, siirekli bir olusum ve
doniisiim igerisindedir. Ciinkii sosyal norm, zaman i¢inde toplumsal unsurlarin
yapisinda meydana gelen degismelere bagh olarak devingen bir 6zellik goste-
rir. Hukukun yenilenmesi ve genclesmesi yani, hukukun gelisimi toplumun
dinamik yasalarinin etkisi altindadir.

Toplum, dinamik bir varlik olarak homojen bir yapilanmadan heterojenlige
dogru gitmektedir’”. O halde hukuku toplumsal bir olgu olarak incelemek, geli-

52 Artun Unsal, “Toplumsal Degisme ve Hukuk”, Hacettepe Sosyal ve Beseri Bilimler Dergisi, C: IV, S:
1, 1972, 114

> Mehmet Erdogan, Isiam Hukukunda Ahkamuin Degigmesi, Istanbul 1994, 16

> Unsal, 117

35 Bahir Giines Tiirkozer, Toplumsal Gergeklik Olarak Hukuk, Ankara, 1996, 207
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simini toplumun akis1 i¢inde ortaya koymak ve sosyal gelisme ile hukuk ara-
sindaki baglar1 arastirmak®® gerekir. Ciinkii gelecegin karmasik sosyal hayatini
donmaya mahkum edilen hukuk kurallariyla diizenlemeye imkan yoktur’’.

Kontrol ve kontroliin igerigi, bicimi, yoneldigi araglar zaman icinde siirekli
degismektedir’®. Giiniimiiz devletlerinde hemen her giin hukuk kurallari, ka-
nunlar ve yonetmelikler degismektedir. Yeni ihtiyaglarin gerektirdigi hukuk
kurallar1 ve kurumlar hizli bir sekilde olusturulmaktadir. Ciinkii devlet yoneti-
mi, gelenegin kaliplasmig, donmus kollektif tasarruflarina gore degil akla, bil-
giye ve toplumun gercek ihtiyaglarina gore kararlar alma zorunlulugu ile karsi
karstyadir™’.

Bir iilkede objektif hukuk ile pozitif yasa arasindaki uygunluk hi¢bir za-
man tam degildir. En iyi diizenlenmis yasalara ragmen o toplumda hukuk ken-
diliginden gelismeye devam eder. Hukukun geligsmesi kadar hizli bir tempo ile
pozitif yasa degistirilmedigi zaman pozitif yasa ile objektif hukuk arasinda zo-
runlu olarak uyumsuzluk goriilebilir®.

Giiniimiiz toplumlarinda hukuk, yalniz diizeni saglayan bir 6ge olarak degil
ayn1 zamanda Onceden belirlenmis sosyal amaglar1 gerceklestirmek ve topluma
yon vermek i¢in kullanilan bir arag ve itici gii¢ olarak ele alinmalidir.

% Niyazi Oktem, Devlet ve Hukuk Felsefesi Akimlart, istanbul, 1995, 2. bask1, 47
" Tunaya, 3

8 Ali Yasar Saribay, Siyasal Sosyoloji, istanbul 1994, 2. baski, 175

¥ Topeuoglu, II, 175

% Tiirkozer, 210
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